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  هاي حقوقی تشکیل گروه اقتصادي با منافع مشتركچالش

  حمیدرضا علومی یزدي

  )14/2/1392: ، تاریخ پذیرش6/9/1391: اریخ دریافتت(
  چکیده

قانون برنامه پنجم توسعه جمهوري اسلامی ایران با هدف تسهیل و گسترش فعالیت  107ماده 
این نهاد .  هاي قراردادي، تشکیل گروه اقتصادي با منافع مشترك را تجویز نموده استمشارکت

و در قالب شرکت مدنی و با رعایت ضوابط و فاقد شخصیت حقوقی مستقل از شرکاء بوده 
گروه «علیرغم وصف قراردادي و فقدان شخصیت حقوقی. شودمقررات مربوط به آن تشکیل می

، بسیاري از احکامی که قانونگذار در این ماده ذکر کرده است، مناسبت بیشتري با » اقتصادي
رو این ماده را اشته و از اینکه داراي شخصیت حقوقی مستقل هستند د» هاي شرکتیمشارکت«

این مقاله ابتدا نگاهی به مقررات . هاي قراردادي دور کرده استازهدف تسهیل تشکیل مشارکت
هاي قراردادي داشته و سپس موجود در نظام حقوقی ایران در مورد تشکیل و فعالیت مشارکت

دهد که حتی قبل از شان میاین بررسی ن. کندرا بررسی می 107تغییرات ایجاد شده با وضع ماده 
 –هاي قراردادي بر اساس قوانین موجود نیز امکان تشکیل و فعالیت مشارکت 107تصویب ماده 

در مورد اثر . فاقد نقش تجویزي است 107وجود داشته و ماده  - هرچند پراکنده و بعضا مجمل
نار ابهامات تفسیري آن، اده در کنیز باید گفت اجمال و اختصار این م 107تسهیلی و تشویقی ماده 

آنچه قدر متیقن از این ماده است، علاقه و . این ماده را از ایفاي چنین نقشی نیز باز داشته است
مند کردن و تسهیل ایجاد و فعالیت گروه اقتصادي با منافع مشترك یا احساس ضرورت براي نظام

اري مسامحه اسم جنسی براي انواع تواند با مقدهاي قرادادي است که میبه تعبیري عام تر مشارکت
  .باشد... ها، جونت ونچرها و کنسرسیوم

قانون برنامه پنجم؛ گروه اقتصادي با منافع مشترك؛ مشارکت  107ماده  :واژگانکلید
  قراردادي؛ مشارکت مدنی؛ جوینت ونچر؛ کنسرسیوم 

                                                                                                                       
نویسنده مسئول(یار گروه حقوق، دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه علامه طباطبائیاستاد(  

Email: holoumiyazdi@yahoo.com  
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  مقدمه
هاي اقتصـادي  اد گروهبراي ایج 1قانون برنامه پنجم توسعه 107فضاي ایجاد شده با ماده 

این اصطلاح کـه از زبـان فرانسـه بـه وام گرفتـه      . با منافع مشترك را باید به فال نیک گرفت
و یا جوینـت  3تري مانند کنسرسیومتواند، با اندکی مسامحه، معادل واژگان متداولمی 2شده

 لازم بـذکر ). 53-125، صـص  1369خزائـی،  (تلقـی شـود     5و یا حتی شرکت مـدنی  4ونچر
قـانون برنامـه و بودجـه کشـور مصـوب      ) 1(ماده   3و 2است، هرچند که با توجه به بندهاي 

اي، از قبیـل بیـان   اي کارکردهـاي مشـخص و ویـژه   هـاي توسـعه  ، علی الاصول برنامـه 1351
و از اینـرو محـل    6کنـد،  هاي توسـعه اقتصـادي و اجتمـاعی را دنبـال مـی     ها و سیاستهدف

باشـند؛ بـا   ها و مفاهیم بنیادین حقوقی به فضاي قـانونی نمـی  واژهمناسبی براي ورود احکام، 
                                                                                                                       

تشکیل گروه اقتصادي با منافع مشترك بـا مشـارکت دو یـا چنـد شـخص حقیقـی و حقـوقی        -107ماده.1
منظور تسهیل و گسترش فعالیت اقتصادي و تجاري براي یک دوره محـدود و براسـاس قـراردادي کتبـی      به

ط به آن و با رعایت موازین در قالب شرکت مدنی و ضوابط و شرایط مربوها پس از ثبت در مرجع ثبت شرکت
  .مجاز است اسلامی و اصل منع اضرار به غیر و منع انحصار

تغییر در حیطه اختیارات مدیران در قرارداد در قبال اشخاص ثالث قابل استناد نیست و اعضاء گـروه   - 1تبصره 
شـخاص ثالـث طـرف    که بـا ا  باشند، مگر این بطور تضامنی مسؤول پرداخت دیون گروه از اموال شخصی خود می

  .قرارداد به ترتیب دیگري توافق شده باشد
و احکـام بـاب یـازدهم    ) 6(عملیات مربوط به دفاتر تجاري، بازرسی و تصـفیه، مطـابق مـاده    -2تبصره 

انجام  1347لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت مصوب سال ) 152(و ) 151(قانون تجارت و مواد
  .شود می

یا حجر یا ممنوعیت قانونی یکی از اشخاص حقیقی یا انحلال یا ورشکسـتگی یکـی از   فوت  -3تبصره 
قتصـادي طـور دیگـري    شود مگر اینکه در قرارداد تشکیل گروه ا اشخاص حقوقی موجب انحلال گروه می

.مقرر شده باشد
2. Groupment d’interet economique, ou societe
3. Consortium
4. Joint venture
5. Partnership

اي است که ضمن آن توسـعه  منظور برنامه –برنامه دراز مدت «: قانون برنامه و بودجه کشور 1ماده  2بند .6
بینـی  ریزي پنجسـاله پـیش  تر به عنوان راهنماي برنامهاقتصادي و اجتماعی براي یک دوره دهساله یا طولانی

  .»شودمی
منظور برنامه جامعی اسـت کـه بـراي مـدت پنجسـال      : نجسالهبرنامه عمرانی پ«: همان قانون 1ماده  3بند 

هاي توسـعه اقتصـادي و اجتمـاعی طـی     ها و سیاسترسد و ضمن آن هدفتنظیم و به تصویب مجلسین می
همچنین نگاه کنید به مصاحبه دکتـر سـید محمـود کاشـانی بـا سیاسـت روز       «. شودهمان مدت مشخص می

  .»)www.siasatrooz.ir/51128(11/8/1389مورخ 
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هـاي  این وجود توجه قواي مقننه و مجریه به وجود خلأ در قوانین مادر براي انواع مشارکت
بینی احکـام مناسـب بـراي آن را ارج نهـاده و در عـین حـال بـه       قراردادي و ضرورت پیش

.شودام جدید توصیه میضرورت دقت علمی و احتیاط درهنگام وضع احک
  
  طرح موضوع -1

هاي مهم اقتصـادي بـه همـان    در جهان امروز که تخصص و دانش فنی در اجراي طرح 
هـاي مهـم   میزان که سرمایه و مدیریت موثر است ارزش یافته است و از طرفی اجراي پروژه

بــا اي، صــنعتی و اقتصـادي نیازمنــد همکــاري و تعامـل اشــخاص حقیقـی و حقــوقی    توسـعه 
هـاي مختلـف و حتـی    ها و مهـارت هاي گوناگون است، ضرورت تجمیع تخصصتخصص

دهنـدگان خـدمات مـدیریتی و نظـارتی در قالـب      کنندگان منابع مالی و ارائههمکاري تأمین
گـروه اقتصـادي بـا منـافع مشـترك،      . کنـد تشکل و گروه واحـدي بـیش از پـیش بـروز مـی     

اول حقــوقی بــراي تحقــق ایــن اهــداف و  هــاي متــدکنسرســیوم و یــا جوینــت ونچــر قالــب 
  ).157-198، صص 1386اسکینی، ربیعا؛ احمد وند، ولی االله، (پاسخگویی به آن نیازها است 

هـاي مشـابه قابـل تحقـق اسـت، نیـاز       هـا و تشـکل  هدف دیگري که از طریق کنسرسیوم
ایــن . کشــورهاي در حــال توســعه بــه انتقــال تکنولــوژي در قراردادهــاي پیمانکــاري اســت 

هــاي بــزرگ و هایشـان بدســت شـرکت  کشـورها از طرفــی نیازمنـد ایــن هسـتند کــه پــروژه   
صـاحب تکنولـوژي و سـرمایه اجــرا شـود و از طرفـی دیگـر، از همــین طریـق دانـش فنــی،         

هـاي داخلـی نیـز منتقـل     هاي پیمانکـار بـه شـرکت   فنآوري و تجربه و توان مدیریتی شرکت
هاي بـزرگ و بـا تجربـه خـارجی     کل از شرکتهایی متشاز این رو ایجاد کنسرسیوم. گردد

هـا راه حــل  هــاي مسـتعد داخلــی و واگـذاري اجــراي پـروژه بــه ایـن کنسرســیوم    و شـرکت 
ها قانونگـذار را بـه تصـویب    توجه به همین ضرورت. مناسبی براي تحقق هر دو منظور است

کشــور و قــانون حــداکثر اســتفاده از تــوان تولیــدي و خــدماتی در تــأمین نیازهــاي «5مــاده 
مصـوب  » هـاي مسـتقیم  قـانون مالیـات  ) 104(تقویت آنها در امـر صـادرات و اصـلاح مـاده     

  :داردواداشته که مقرر می1391
هـاي خـدماتی، سـاخت،     این قانون موظفند کلیـه فعالیـت  ) 2(هاي موضوع ماده دستگاه«

هـاي خـود را   ها و پروژههاي موردنیاز طرح نصب و تأمین کالا، تجهیزات، لوازم و فرآورده
در صـورت عـدم ارائـه خـدمات توسـط      . صلاح ارجاع دهند هاي ایرانی ذيفقط به شرکت
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تـوان بـا تأییـد     این قـانون مـی  ) 4(هاي موردنظر را با رعایت ماده  فعالیت ،هاي ایرانیشرکت
  .»یا خارجی واگذار کرد یمشارکت ایرانی ـ خارجبالاترین مقام اجرائی دستگاه به 

هاي شود، در این ماده قانونگذار در صورت عدم توان شرکتحظه میهمانگونه که ملا
خارجی را مجـاز بـه اجـراي    –هاي ایرانی داخلی به ارائه خدمات مذکور، مشارکت شرکت

هاي مهم نموده تا التزام با ایجاد این مشارکت تأمین کننده هدف انتقـال تکنولـوژي و   پروژه
و قـوانینی بـا   (در اجـراي همـین قـانون    . باشـد  هـاي داخلـی  دانش فنی و مدیریتی به شرکت

قانون حداکثر استفاده از توان فنی، مهندسی «احکام مشابه که قبلا نیز لازم الرعایه بود مانند 
و » صـدرا -کنسرسیوم سامسـونگ «هایی نظیر کنسرسیوم) 1376مصوب » ...و ساخت داخل 

تشکیل »  (OIEC)ع نفت از کشور کره و شرکت مهندسی و ساختمان صنای GSکنسرسیوم «
  1. اندهاي بزرگ توسعه میدان گازي پارس جنوبی  فعالیت نمودهشده و در طرح

هـا در قـانون برنامـه    گونه مشارکتبینی و تجویز ایجاد ایناما آنچه قانونگذار را به پیش
هـاي قـانونی موجـود در قـوانین بنیـادین      پنجم توسعه واداشته این واقعیت است که ظرفیـت 

هـا نبـوده و   نند قانون مدنی و قانون تجارت پاسخگوي ایجاد و اداره این قبیل مشـارکت هما
بی تردید . نظام حقوقی ما در این باب با خلأها و نواقصی روبرو است که باید مرتفع گردند

پذیر خواهد بود که بتواند گامی هماهنگ با انشاء چنین حکمی در برنامه در صورتی توجیه
این نوشتار با ایـن نگـاه   . و اصول کلی حقوقی در جهت رفع این نواقص باشد قوانین بنیادین

ابتدا به مفهوم مشارکت قراردادي پرداخته و سپس ساختار قوانین موجود درباره این نهاد را 
و کارآیی این ماده در رفـع  ) 107(نماید و در نهایت میزان تأثیر و هماهنگی ماده بررسی می

هـا بـه عنـوان یـک     د و تسهیل و تسریع تشکیل این گونـه مشـارکت  نواقص و ابهامات موجو
  .اي را بررسی خواهد نمودضرورت توسعه

  
  )هاي قرارداديمشارکت(تعریف و انواع گروه اقتصادي -2

قـانون برنامـه بایـد بـا مسـامحه      ) 107(هاي موضـوع مـاده   در انتخاب واژه مناسب براي تشکل
هـاي ظریفـی بـین    توان تفاوتو با توجه به نوع فعالیت، می هر چند از نظر تکنیکی. برخورد کرد

 کنسرسیوم، جوینت ونچر ، مشارکت مدنی و یا سندیکا  تصور نمود اما با توجه به محدوده نسـبتاً 
                                                                                                                       

هاي ها در طرحپارس جنوبی تجلی اراده ملی، نگاهی اجمالی بر روند مشارکت«: شرکت ملی نفت ایران.1
  www.aryangroup.com: موجود در» توسعه حوزه گازي پارس جنوبی و عوامل موفقیت آنها
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شـرکت  «ها ترسیم نموده و ماهیت حقوقی آن را وسیعی که این ماده براي فعالیت اینگونه تشکل
رده است ما در این نوشـتار اصـطلاح نامـانوس و تعریـف نشـده      تلقی ک» مدنی و مبتنی بر قرارداد

هـا حمـل نمـوده و از    را بـه قـدر مشـترك بـین همـه ایـن واژه      » گروه اقتصادي با منافع مشـترك «
رسـد کـه   این ایراد نسبت به مقنن وارد بنظر مـی . کنیمنظر میهاي تکنیکی بین آنها صرفتفاوت

را جامعه حقوقی  و اقتصـادي داخلـی و بـین المللـی     چرا در انشاء حکمی که مصادیق عملی آن 
ــا نــام شناســد از اصــطلاح ناآشــنا و مــی) هماننــد کنسرســیوم و جوینــت ونچــر (هــاي دیگــري ب
  .اي که برگرفته از نظام حقوقی کشور فرانسه است، استفاده کرده استنشدهتعریف

خص حقیقـی یـا   مشارکت، جوینت ونچر یا کنسرسیوم ساختاري است که بین دو یا چند ش ـ
شود که در آن اعضاء، بخشـی از منـابع خـود    از کشورهاي مختلف تشکیل می«حقوقی و عمدتا 

هـا در دو  مشـارکت . کننـد را با حفظ استقلال اقتصادي خود، براي هـدف مشـترکی تجمیـع مـی    
در . شـوند تشـکیل مـی   2»مشارکتی یا قراردادي«و یا  1»شرکتی و واجد شخصیت حقوقی«شکل 

شـود کـه داراي شخصـیت حقـوقی مسـتقلی      اي شرکتی، شرکت جدیدي ایجـاد مـی  همشارکت
هـاي قـراردادي چنـین اثـري حـادث نشـده و شخصـیت حقـوقی         است؛ حال آنکه در مشارکت

مشـارکت شخصـیت حقـوقی     3هاي شرکتی یا ثبـت شـده   در مشارکت. شودجدیدي ایجاد نمی
هاي حقوقی قـانون تجـارت   صیتکند و به صورت شرکت یا یکی دیگر از شخجدیدي پیدا می

در اینگونه موارد اگر قـراردادي هـم بـین شـرکاء وجـود داشـته باشـد بـا         . نمایدکشور فعالیت می
ایجاد شرکت، آن قرارداد اعتبار خود را از دست داده و اسناد مـرتبط بـا شـرکت مثـل اساسـنامه      

بقـاي قـرارداد پـس از    با این وجـود در مـوارد انـدکی امکـان     . شودشرکت جایگزین قرارداد می
هـایی، قـرارداد جنبــه   در مـورد چنــین مشـارکت  . تشـکیل شـرکت بـا توافــق طـرفین وجـود دارد     

  .آوردمقدماتی داشته و صرفا زمینه ایجاد شرکت جدید را فراهم می
گیـري  ، همکاري اطـراف مشـارکت الزامـا منجـر بـه شـکل      4هاي قرارداديدر مشارکت

شـود و اطـراف مشـارکت    ربـط نمـی  ن ملـی ذي موجـب قـوانی  شخصیت حقوقی جدیدي بـه 
دهنـد بـدون اینکـه    بـر مبنـاي قـرارداد شـکل مـی      همکـاري خـود را صـرفاً   ) اعضاي گـروه (

  . شخصیت حقوقی جدیدي ایجاد نمایند
                                                                                                                       
1. Incorporated
2. Contractual
3. Incorporated joint venture
4. Contractual joint venture
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شـوند عبارتنـد از   هاي قراردادي که موجب مطلوبیت آنها میدو ویژگی مهم مشارکت 
پذیري بیشـتر شـرکاء در قبـال    تی و مسئولیتانعطاف پذیري بیشتر از لحاظ شکلی و تشکیلا

در غالب کشورها آزادي بیشـتري بـراي اطـراف یـک مشـارکت قـراردادي       . اشخاص ثالث
وجود دارد تا روابط خود را بر اسـاس قـرارداد تنظـیم کننـد تـا اینکـه روابـط خـود را تـابع          

ردادي هــاي قــرابنــابراین، مشــارکت. هــا قــرار دهنــدمقــررات محدودکننــده قــانون شــرکت
عـلاوه، از  هب ـ. دهی شـوند توانند مطابق با نیازهاي اطراف این مشارکت طراحی و سازمانمی

شـود،  آنجا که ایجاد مشارکت قراردادي منتهی به ایجـاد شخصـیت حقـوقی جدیـدي نمـی     
باشـد و بـه همـین دلیـل اطـراف      اند، نمـی مانعی براي مسئولیت کسانی که آن را ایجاد کرده

مسـئول دیـون و خسـارات ناشـی از عملکـرد      » و منفـرداً  مجتمعـاً «ادي هـاي قـرارد  مشارکت
  .باشندمشارکت می

هاي قراردادي که موجب ترغیب افراد به استفاده از ایـن قالـب،   ویژگی دیگر مشارکت
شود موضوع مالیـات اسـت؛ زیـرا انتخـاب قالـب مشـارکت       در سطح ملی و هم فراملی، می

بـدیهی اسـت در صـورت    . شـود الیـات مضـاعف مـی   قراردادي  موجب پرهیز از پرداخت م
ایجاد شخصیت حقوقی جدید در قالب مشارکت، آن شخصیت موضوع قانون مالیاتی محل 

شـود و بنـابراین عـلاوه بـر مالیـاتی کـه شـرکاء در        قرارگرفته و ملزم به پرداخت مالیات مـی 
امـا در  . ماینـد پردازند، براي شرکت ایجاد شده نیـز بایـد مالیـات پرداخـت ن    کشور خود می

شود و بنابراین نفع و زیـان و  قالب مشارکت قراردادي شخصیت حقوقی جدیدي ایجاد نمی
 International(  گیـرد درآمدهاي شرکاء، و نه مشارکت، مبناي پرداخت مالیـات قـرار مـی   

Trade Center, 2014, pp. 2-3 .(  

م، فراهم کردن بستر قانونی قانون برنامه پنج) 107(رسد مراد مقنن از حکم ماده بنظر می
هاي قراردادي بوده؛ زیـرا امکـان ایجـاد کنسرسـیوم و یـا مشـارکت از       براي ایجاد مشارکت

طریق ایجاد شخصیت حقوقی جدید تحت حاکمیت قانون تجارت از قبل فراهم بوده اسـت  
هـاي مـذکور در   توانستند از طریـق ایجـاد یکـی از شـرکت    و اشخاص حقیقی و حقوقی می

از ایـن رو ضـروري اسـت تـا قواعـد      . تجارت توان مالی و یا فنی خود را تجمیع کنندقانون 
) 107(هاي قراردادي را قبل از تصویب مـاده  حقوقی و قوانین عمده قابل اعمال به مشارکت

تـر شـده و ارزیـابی تـلاش     قانون برنامه پنجم بررسی نماییم تا آثار و نتایج ایـن مـاده روشـن   
  .ها امکان پذیر گرددسازي حقوقی و تسهیل ایجاد این مشارکتقانونگذار براي بستر
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هاي قراردادي در قانون مدنیمشارکت-3
. نـامبرده اسـت   606الی  571عنوان یکی از عقود معین در مواد قانون مدنی از شرکت به

اما در بیان احکام آن عمدتا به نقل احکام مال مشاع پرداخته و توجه کمتري به جنبه عقدي 
با ایـن وجـود، قـانون مـدنی     . کت و ایجاد شرکت با قرارداد شرکاء معطوف داشته استشر

اداره مـال مشـاع   متضمن احکامی در مورد امکان و اعتبار توافق شرکاء در مورد چگـونگی  
ثر از فقه امامیه است زیرا به نظر بسیاري از فقهـاء عقـد شـرکت در میـان     این شیوه متأ. است

علاوه حالت اشاعه هم جز با اسباب احصاء شـده  هف نشده است و بعقود معین در فقه تعری
شـود  در فقه کـه در میـان آنهـا عقـد مسـتقلی بنـام عقـد شـرکت وجـود نـدارد ایجـاد نمـی            

مطابق موجب قـانون مـدنی شـرکت بـه دو نحـو ارادي و      ) 12، ص 1363کاتوزیان، ناصر، (
یاري یا در نتیجه عقـدي از عقـود   شرکت اخت). 572ماده (شود اختیاري و یا قهري ایجاد می

در ازاء  شود و یا در نتیجه عمل شرکاء مانند مزج اختیاري و یـا قبـول مـالی مشـاعاً    ایجاد می
؛ شرکت قهري را نیز قانون نتیجه عمل غیر ارادي مثـل  )573ماده (عمل چند نفر و نحو آنها 

اثـر اراده طـرفین در ایجـاد    573قانونگـذار در مـاده   ). 574ماده (امتزاج یا ارث دانسته است 
داند اما اشکال خاصی را بـراي  شرکت را پذیرفته و شرکت را با اراده و توافق قابل خلق می

ست از عقدي از عقـود معـین و یـا در    ا  انشاء اراده و بیان توافق لازم دانسته است که عبارت
د نفـر و  ط چن ـهم آمیختن ارادي دو یا چند مال و یا انجام دادن عمـل مسـتحق اجـرت توس ـ   

براي مثال، چنانچـه سـه نفـر    . صورت مشاعیه دهندگان عمل بقبول اجرت آن توسط انجام
هاي خود با هم به تجـارت بپردازنـد و سـود حاصـل را بـین خـود       بخواهند با تجمیع سرمایه

هـاي  تقسیم کنند ابتدا لازم است با توسل به یکی از عقود معین مثل صلح یـا هبـه در آورده  
اشاعه ایجاد نمایند تا شـرکت و اشـاعه در سـرمایه ایجـاد شـود، سـپس آثـار و         خود حالت

آثـار و احکـامی نظیـر اینکـه     . ها حاکم خواهد شـد احکام حقوقی شرکت بر روابط بین آن
توانند از بین خـود  مداخله هر شریک بدون اذن شرکاي دیگر مجاز نخواهد بود؛ شرکاء می

رکت تعیـین نماینـد؛ و اینکـه تقسـیم سـود و زیـان بـه        و یا شخص ثالثی را به عنوان مدیر ش
  ). قانون مدنی 575-585مواد (تناسب آورده هر شریک خواهد بود 

مروري اجمالی بر نظرات فقهی مطروحه در مورد شرکت که بعضا در تالیفات حقـوقی  
تر شدن نگاه قانون مدنی به عقد شـرکت کمـک   تواند به روشننیز نقل و نقد شده است می

گروهی از فقهاء عقیده دارند عقدي بنام شرکت وجود و اصالت ندارد و اثراتی که از . دکن
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این تاسیس مورد انتظار است، یعنی ایجاد حالت اشاعه و توافق در نحوه اداره مال مشاع، بـا  
شـود  یعنی مثلا از طریق عقد صلح مـی . باشدیابی میتوسل به عقود معین موجود قابل دست

دست یافت و توافق شرکاء در مورد نحوه اداره مال مشاع و تعیین شخصـی   به حالت اشاعه
  .یابدبه عنوان مدیر از طریق وکالت تحقق می

تواند حالـت اشـاعه ایجـاد کنـد امـا      اند که عقد شرکت نمیگروهی دیگر بر این عقیده
رار شرکت را به عنوان عقدي که در آن نحوه اداره مال مشاع توسط شرکاء مـورد توافـق ق ـ  

نویسـندگان قـانون مـدنی نیـز تحـت تـاثیر همـین نظـر قـرار          . انـد گیرد به رسمیت شناختهمی
اند زیرا بدون اینکه شرکت را به عنوان عامل ایجاد اشاعه بشناسند، در موارد متعددي گرفته

به اعتبار توافق شرکاء در مورد نحوه اداره مال مشـاع تصـریح نمـوده و آن را تـوافقی جـایز      
در مـواد دیگـري قـانون مـدنی     )  قانون مدنی 578و  576مواد . (دارداعلام می) جوعقابل ر(

ها، از قبیل حکم اقـداماتی کـه مـدیر یـا شـریک مـأذون       احکام و قواعد حاکم بر این توافق
دهد و لزوم اجتماع در فرض تعدد مدیران را بیان نموده است خارج از حدود اذن انجام می

  ).نیقانون مد 581-579مواد (
گروه سوم از فقهاء به پرچمداري مرحوم سید محمد کاظم طباطبـائی یـزدي صـاحب عـروه     

موجـب آن شـرکاء بـا توافـق و تراضـی      را کـه بـه  » تشـریک «الوثقی، عقدي بنام عقد شرکت یـا  
  .اندرسمیت شناختهتوانند حالت اشاعه ایجاد نموده و نیز نحوه اداره مال مشاع را معیین کنند، بهمی

اند؛ از بـین متقـدمین مرحـوم منصورالسـلطنه     دانان ما نیز بر همین روال تقسیم شدهحقوق
عدل معتقد به وجود عقد مستقلی بنام عقد شرکت بوده و آن را مفید ایجاد حالـت و تعیـین   

امـامی، دکتــر  (برخــی دیگـر، ماننــد مرحـوم دکتـر امــامی    . دانـد نحـوه اداره مـال مشــاع مـی   
ــن،  ــص 1362سیدحس ــانی   ) 137و  138، ص ــود کاش ــید محم ــر س ــر  (و دکت ــانی، دکت کاش
ها بـراي تعیـین اداره   ، به تبعیت از قانون مدنی، عقد شرکت را تن)85، ص1385سیدمحمود، 

داننـد و بـراي تحقـق حالـت اشـاعه وجـود عقـدي از عقـود معـین را          ثر مـی مال مشترك مؤ
کاتوزیان، پیشـین،  (ان اما گرایش حقوقدانان معاصر از جمله دکتر کاتوزی. دانندضروري می

توانـد  بر این مبنا است که عقد شرکت به عنوان مظهر اراده و قصد اطـراف آن مـی  ) 16ص 
. کننده توافق آنها در مورد اداره مـال مشـاع باشـد   هم حالت اشاعه ایجاد کند و هم منعکس

عـین  تواند در قالـب عقـدي از عقـود م   براي توضیح اثر اول باید گفت، اگر اراده طرفین می
تواند محصول اراده مستقیم طرفین آن در قالب عقد حالت اشاعه ایجاد کند پس این اثر می
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این توافق ولو در قالب عقد معین شرکت تعریف نشده باشد، اما بـا اسـتناد   . شرکت نیز باشد
  .قانون مدنی و اصل حاکمیت اراده و لزوم عقد معتبر است) 10(به ماده 

اي مدنی قراردادي در چارچوب اصول کلی حقوقی و احکام هبنابراین، ایجاد مشارکت
. پذیر بوده و نیازمند صدور مجوز خاصی از ناحیه قانونگـذار نبـوده اسـت   قانون مدنی امکان

تواند وجه نقد، اموال منقـول  هاي مدنی میلازم به ذکر است که آورده شرکاء در مشارکت
  .نیز باشد... ال معنوي همانند حق اختراع و هاي غیر مادي و حتی اموو یا غیر منقول، آورده

  
  احکام مربوط به مشارکت مدنی در  سایر قوانین موضوعه  -4
قانون تجارت) 220(ماده . 1

هر شـرکت کـه فعـلا وجـود داشـته یـا در آینـده        :داردقانون تجارت مقرر می 220ماده 
هـاي مـذکور در   شرکتتشکیل شود و با اشتغال به امور تجارتی خود را به صورت یکی از 

این قانون در نیاورده و مطابق مقررات آن شرکت عمل ننمایـد شـرکت تضـامنی محسـوب     
  .گرددهاي تضامنی در مورد آن اجرا میشده و احکام مربوط به شرکت

هـاي مـدنی   تلقی برخی از حقوقدانان از این ماده این است که ایـن مـاده بـه حیـات شـرکت     
رکتی که بدون رعایت یکی از اشکال مندرج در این قانون ولو بـه  خاتمه داده است و هر گونه ش

دهنـدگان، آن را از جمیـع   شکل شرکت مدنی تشکیل شـده باشـد، بـی توجـه بـه قصـد تشـکیل       
الـی   116(هـاي تضـامنی منـدرج در مـواد     کند و احکام شرکتجهات شرکت تضامنی تلقی می

امـا نظـر دیگـر    ) 29کاتوزیـان، همـان، ص   (.داندقانون تجارت را در مورد آنان مجري می) 140
در خصوص این ماده این است که این ماده از دیدگاه حمایت از حقـوق اشـخاص ثـالثی کـه بـا      

هـا  مسئولیت شرکاء این شـرکت  گیرند وضع شده  صرفاًهاي مدنی طرف معامله قرار میشرکت
تضـامنی، و مهـم تـر از     هـاي شود اما سایر احکام شرکتدر قبال اشخاص ثالث تضامنی تلقی می

همه ایجاد شخصیت حقوقی جدید بدون اراده و تراضی شرکاء و تشکیل دهندگان شـرکت مـد   
  ).309و 308، صص 1389کاتوزیان، : مقایسه شود با(نظر قانونگذار نبوده است 

  
قانون ثبت 47ماده . 2

  :داردقانون ثبت اسناد و املاك کشور مقرر می 47ماده 
ره ثبت اسناد و املاك و دفـاتر اسـناد رسـمی موجـود بـوده و وزارت      در نقاطی که ادا«

  : عدلیه مقتضی بداند ثبت اسناد ذیل اجباري است
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؛....1
»نامهو شرکت نامه صلحنامه و هبه.2

کنـد،  هـایی کـه وزارت دادگسـتري اعـلام مـی     نامـه در محـل  در این ماده ثبـت شـرکت  
نامه یا قـرارداد  کشور انجام و ثبت شرکتاین اعلام در مورد نقاط بسیاري از . اجباري است

 نامه اینکه قانون ثبت شرکت. ها اجباري شده استمشارکت مدنی بین اشخاص در آن محل
را از جمله اسنادي که ثبت آن اجباري است قرار داده، نشان دهنده اهمیت این سند و لزوم 

ی اداره حقـوقی  نظریـه مشـورت  . هـاي شـرکاء اسـت   تعیین دقیق حدود مشارکت و مسـئولیت 
هـا را در  هاي تجاري و مربوط به شرکتنامهوزارت دادگستري در همین راستا ثبت شرکت

هاي مـدنی را در دفـاتر اسـناد رسـمی     نامهها الزامی دانسته و ثبت شرکتمرجع ثبت شرکت
  ). 220و  219، صص 1369شهري، غلامرضا، (داند لازم می

  
قانون عملیات بانکی بدون ربا. 3

هاي اجرایی آن نیـز مشـارکت بـه    نامه قانون عملیات بانکی بدون ربا و آیین) 7(ماده  در
. یی شـده اسـت  هاي اعطاي تسهیلات در قالب بانکداري اسلامی شناسـا عنوان یکی از شیوه

هـا از طریـق تـأمین بخشـی از     نامه اجرایی ایـن قـانون، مشـارکت بانـک    آیین) 23( در ماده 
، و نـه بـا   )شـخص حقـوقی  (عام و از طریق مشارکت با شـرکت   هاي سهامیسرمایه شرکت

موجـب ایـن   بانک، بـه . تجویز شده است» مشارکت حقوقی«اشخاص حقیقی، تحت عنوان 
سیس را تقبل نماید و یـا بخشـی از سـهام    ند بخشی از سرمایه شرکت در حال تأتواماده، می

  .هاي سهامی موجود را خریداري کندشرکت
  :به  نحو زیر تعریف شده است» مشارکت مدنی«نامه آیین) 18(در ماده 

در آمیختن سهم الشرکه نقدي و یا غیر نقدي متعلق بـه اشـخاص حقیقـی و یـا حقـوقی      «
  . »متعدد به نحو مشاع به منظور انتفاع طبق قرارداد

ها با اشخاص حقیقی یا حقـوقی مشـارکت نمـوده و تـأمین     در این نوع قراردادها، بانک
مـدت  . دهنـد هـا را در قالـب عقـود اسـلامی انجـام مـی      هـاي آن ها و پـروژه حلازم براي طر

ها معمولا محدود بوده و با بازپرداخت تسهیلات اعطایی به بانک خاتمـه  گونه مشارکتاین
  ).230، ص1369خاوري، محمود، (یابد می

:قانون اساسی 44هاي کلی اصل قانون اجراي سیاست
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تسهیل رقابـت و  «با عنوان  44هاي کلی اصل ي سیاستمقررات فصل نهم از قانون اجرا
همـان  ) 44(مـاده  . باشددر مورد قراردادهاي مشارکت مدنی نیز قابل اعمال می» منع انحصار

قانون هرگونه تبانی از طریق قرارداد و توافق یا تفاهم بین اشخاص  یک یا چند اثـر معـین و   
د و نتیجه آن اخلال در رقابت باشد را ممنـوع  احصاء شده در این ماده را به دنبال داشته باش

از میان اثرات هفتگانه احصاء شده در این مـاده مـواردي از قبیـل ملـزم کـردن      . دانسته است
طرف معامله به عقد قرارداد با اشـخاص ثالـث یـا تحمیـل کـردن شـروط قـرارداد بـه آنهـا،          

ي دیگر که بنا بـر عـرف   هاموکول کردن انعقاد قرارداد به قبول تعهدات کتبی توسط طرف
توانند در مورد قراردادهاي مشـارکت مصـداق   تجاري با موضوع قرارداد ارتباطی ندارد، می

همان قانون که اعمال احصاء شده در این ماده را کـه منجـر بـه    ) 45(علاوه ماده به. پیدا کند
خلـه در امـور   مدا«تواند از طریق عناوینی مانند اخلال در رقابت شود ممنوع کرده است، می

سوء «و » تحمیل شرایط قراردادي غیرمنصفانه«، »داخلی و یا معاملات بنگاه یا شرکت رقیب
هـاي مـذکور در ایـن قـانون نسـبت بـه       منجر بـه اجـراي ضـمانت   » استفاده از وضعیت مسلط

  .قراردادهاي مشارکت شود
ن چنـین  تـوا طور خلاصه، از مجموع قواعد موجود قبل از تصـویب برنامـه پـنجم مـی    ه ب

هاي قراردادي در قالب عقد شرکت موضـوع قـانون مـدنی    استنباط کرد که ایجاد مشارکت
هـاي  پذیر بوده، حدود مسئولیت شرکاء در قبال اشخاص ثالث همانند شرکاء شرکتامکان

ها باید در دفـاتر اسـناد رسـمی بـه     تضامنی بوده و قراردادهاي مربوط به ایجاد این مشارکت
قراردادها تابع نظارت و ضمانت اجراهـاي مـرتبط بـا کنتـرل رقابـت و منـع       این . ثبت برسند

  . باشندقانون اساسی می 44انحاء مذکور در قانون نحوه اجراي اصل 
  دولت 1384گروه اقتصادي با منافع مشترك در لایحه تجارت  -ه

عنـوان لایحـه تجـارت بـه مجلـس شـواراي       اي را بـه لایحه 10/5/1384دولت در تاریخ 
و لایحـه   1311در نظر بود تا این لایحه جایگزین قانون تجارت مصوب . لامی ارائه نموداس

شود، و از این رو لایحه هم به بازنگري مواد موجـود در قـانون    1347اصلاحی آن مصوب 
. تجارت پرداخته بود و هم تلاش داشت تا خلأها و نواقص قـوانین موجـود را مرتفـع نمایـد    

ــود    یکــی از موضــوعاتی کــه در ــا تفصــیل بیشــتر مــورد توجــه قــرار گرفتــه ب ایــن لایحــه ب
به عنـوان یکـی از   » گروه اقتصادي با منافع مشترك«بود که در نتیجه  » قراردادهاي تجاري«

از جایگاهی کـه لایحـه   . مورد حکم قرار گرفته بود) 121(تا ) 101(انواع قراردادها در مواد 
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خوبی واضح است که از دیدگاه لایحه گروه هب در نظر گرفته،» گروه اقتصادي«مزبور براي 
» هـاي قـراردادي  مشـارکت «توان آن را در جایگـاه  اقتصادي جنبه قراردادي داشته و لذا می

  .طبقه بندي نمود
گروه اقتصـادي بـا منـافع مشـترك عبـارت اسـت از       :داشتلایحه مقرر می) 101(ماده 

هـاي اقتصـادي و تجـارتی و    الیـت تشکل دو یا چند شخص که بمنظور تسهیل و گسترش فع
  . شودهاي اعضاي گروه به موجب قرارداد براي دوره محدود تشکیل میافزایش فعالیت

توانـد بـدون   لایحه مقرر شده که گروه اقتصـادي بـا منـافع مشـترك مـی     ) 102(در ماده 
ضـرورت ثبـت آن در دفتـر تجـاري و ایجـاد شخصـیت       ) 103(سرمایه تشکیل شود و مـاده  

بـه اصـل مسـئولیت    ) 106(مـاده  . راي آن پس از ثبت را مورد حکم قرارداده استحقوقی ب
تضامنی اعضاء در قبال دیون اشخاص ثالث تصریح نموده و قرارداد خصوصی بـا اشـخاص   

، لایحه بـه قـرارداد تشـکیل گـروه     )108(در ماده . ثالث را بر خلاف آن تجویز نموده است
بـه تکلیـف بـه    ) 114(شود اشاره نمـوده و در مـاده    اقتصادي و مواردي که باید در آن ذکر

و تبصره آن به تکلیف به داشتن بازرس و دریافت گزارش ) 115(نگهداري دفاتر و در ماده 
) 116مـاده  (بازرسی و در مواد دیگر به امکان تبدیل گروه به شرکت تضامنی بدون انحلال 

ریـزي و  معاونـت برنامـه  (پـردازد  مـی ) 119و  118مواد (ها و بالاخره به چگونگی تصفیه آن
  ). 280-285، صص 1385امور اقتصادي وزارت بازرگانی، 

لازم به ذکر است کـه کمیسـیون قضـایی و حقـوقی مجلـس شـوراي اسـلامی در زمـان         
هاي لایحه دولت از جمله مواد مربوط به گروه اقتصـادي  رسیدگی به این لایحه به نوآوري

هـاي  صـوبه کمیسـیون مـذکور کـه تـاکنون در تـاریخ      و م نکـرده با منافع مشـترك تـوجهی   
هرچنـد هنـوز    –به تأیید صحن به عنوان قانون آزمایشی رسـیده اسـت    17/1/93و  23/1/91

حکمـی در مـورد گـروه      -موفق نشده مهر تأیید شوراي نگهبان را تا این زمان دریافت کند
ذف ایـن مـواد از لایحـه    شاید اطلاع مسئولان دولت از ح ـ. اقتصادي با منافع مشترك ندارد

  .در لایحه قانون برنامه پنجم جایگاهی پیدا کند 107تجارت بود که باعث شد تا ماده 
  
  قانون برنامه پنجم) 107(ارزیابی و تحلیل ماده  -5

گـردد و سـپس بـه    موجب این ماده تجویز شده، بیان میدر این ارزیابی ابتدا آنچه که به
شود و در نهایت به ایـن سـوال   تجویز مقرر کرده  اشاره میضوابطی که قانونگذار براي این 
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حکم جدیدي را تجویز و یا با وضع مقرراتی تسهیلاتی را ) 107(دهیم که آیا ماده پاسخ می
  هاي اقتصادي فراهم آورده است یا خیر؟براي ایجاد گروه

جم، تشـکیل  قانون برنامه پن) 107(ماده :  تجویز شده است 107موجب ماده آنچه به: اول
گروه اقتصادي با منافع مشترك را در قالب شرکت مدنی و ضوابط و شرایط مربـوط بـه آن   

حـال  . و با رعایت موازین اسلامی و اصل منع اضرار به غیر و منع انحصار مجاز دانسته است
شود که آیا تشکیل مشارکت قراردادي در قالب شـرکت مـدنی   این سوال به ذهن متبادر می

یب این ماده ممنوع بوده که با این حکم مجاز شـده باشـد؟ همانگونـه کـه قـبلا      قبل از تصو
الاصـول ایجـاد مشـارکت مـدنی در چـارچوب قـانون مـدنی و اصـول کلـی          ذکر شد، علـی 

ایـن قالـب   . حقوقی امري مجاز بوده و ممنوعیتی در قوانین نسبت به آن وجود نداشته اسـت 
نامـه اجرایـی آن مـورد اسـتفاده قـرار گرفتـه       ینحتی در قانون عملیات بانکی بدون ربا و آی ـ

آن مجـاز بـودن   ) 10(بعلاوه از مواد مربـوط بـه شـرکت در قـانون مـدنی و نیـز مـاده        . است
  .شودهاي مدنی بر مبناي قرارداد استفاده میتشکیل مشارکت

نیز قیود مسلمی بوده که در صحت » اصل منع اضرار به غیر«و » رعایت موازین اسلامی«
علاوه لزوم پرهیز از انحصار نیز از مفاد مسلم به. باشندقود و قراردادها لازم الرعایه میهمه ع

است که بایـد در همـه قراردادهـا و توافقـات      44هاي کلی اصل قانون نحوه اجراي سیاست
ضـابطه  «نداشته و بایـد اثـر آن  را در امـر    » تجویزي«اثر ) 107(بنابراین، ماده . رعایت گردد

. مورد بررسی قرار گیرد» تسهیل«و» گذاري
مشـارکت دو یـا چنـد    «) 107(در صـدر مـاده   : 107ضوابط تعیـین شـده در مـاده    : دوم  

تجـویز  » شخص حقیقی و حقوقی به منظور تسهیل و گسـترش فعالیـت اقتصـادي و تجـاري    
قانون  588ماده (این عبارت با توجه به برابري حقوق اشخاص حقیقی و حقوقی . شده است

 ــ) رتتجــا رســد نظــر نمــیهو نیــز گســتره وســیعی کــه فعالیــت اقتصــادي و تجــاري دارد، ب
هـاي  کننده ضوابط جدیدي براي ایجاد این مشارکت باشد؛ جز اینکه مخرج مشارکتتعیین

هاي ائتلافی باشد کـه البتـه   هاي متحد سیاسی و گروهغیر تجاري و غیر اقتصادي مانند جبهه
مقررات خاص نظیر قانون احـزاب، خـود بخـود از    د قوانین ودلیل وجوه ها باینگونه تشکل

  .باشندشمول این قانون خارج می
» بـراي یـک دوره محـدود   «ظابطه دیگري که در این ماده بیان شده قیـد تشـکیل گـروه    

هـاي قـراردادي در مقابـل    رسد این قید اقتضاي ذاتی تشـکیل مشـارکت  نظر میهاست، که ب
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بهر حال، ایـن قیـد   . ه با ایجاد شخصیت حقوقی مستقل باشدهاي ثبت شده و همرامشارکت
داند اما ضمانت اجراي عدم ذکـر مـدت را معـین    تشکیل مشارکت را مستلزم ذکر مدت می

تواند ابطال قرارداد، حمل آن بر مدت متیقن، و یـا تبـدیل آن   این ضمانت اجرا می. کندنمی
  . به شرکت داراي شخصیت حقوقی مستقل باشد

. براي مشارکت از دیگر ضوابط مقرر در این ماده است» قرارداد کتبی« جود ضرورت و
رسمی یعنی ثبت شـده   نامه قانون ثبت وجود شرکت) 47(همانگونه که قبلا اشاره شد، ماده 

حال ایـن سـؤال   . در دفاتر اسناد رسمی را علاوه بر قید کتبی بودن آن ضروري دانسته است
بدون اشاره بر ضرورت ثبت  107کتبی بودن قرارداد در ماده مغفول مانده که آیا ذکر لزوم 

هـایی  هاي موضوع این ماده در محلنامه آن در دفاتر اسناد رسمی رافع تکلیف ثبت شرکت
رسـد  است که وزارت دادگستري ثبت اینگونه اسناد را لازم دانسته است یا خیـر؟ بنظـر مـی   

مرجع ثبـت  «همین ماده مرجع دیگري یعنی  باید به این سؤال پاسخ مثبت داد؛ زیرا از طرفی
قانون برنامه پـنجم مقـررات    227را براي ثبت معین نموده و از طرف دیگر ماده  » هاشرکت

  . مغایر را در طول برنامه موقوف الاجرا اعلام نموده است
هـاي  قـانون برنامـه پـنجم بـراي تشـکیل گـروه      ) 107(یکی دیگـر از ظـوابطی کـه مـاده     

هـا  افع مشترك برقرار نموده است، ضرورت ثبت آنها در مرجع ثبـت شـرکت  اقتصادي با من
شود که بـا توجـه بـه عـدم ایجـاد شخصـیت       در این مورد این سؤال اساسی مطرح می. است

» هـا مرجع ثبت شرکت«حقوقی جدید، گروه اقتصادي تحت چه عنوان و با چه توجیهی در 
ها ویژه موارد ناظر به ایجاد ثبت شرکترسد؟ بدیهی است که مقررات مربوط به به ثبت می

ؤسســات واحــد جدیــد تحــت عنــوان شــرکت تنظــیم شــده اســت و حتــی در مــورد ثبــت م 
قــانون تجــارت مــورد حکــم قــرار گرفتــه اســت، ) 584(تجــاري کــه جداگانــه در مــاده غیر

بود تا قانونگذار ثبت قرارداد مشارکت و همکـاري را در  تر میشاید موجه. صلاحیت ندارد
تر اسناد رسمی و یا ثبت نام تجاري کنسرسیوم را در دفتر مربوطه الزامی کرد و نـه ثبـت   دفا

  .هاي تجاري استگروه فاقد شخصیت حقوقی را در مرجعی که خاص شرکت
هاي اقتصادي با منافع مشترك در قالب شرکت مـدنی  گروه«تصریح قانونگذار به اینکه 

 571(تبادرکننده احکام قانون مـدنی در مـواد   گردد، متشکیل می» و ضوابط و شرایط به آن
ایـن مـواد احکـامی را در خصـوص نحـوه اداره      . است» در شرکت«تحت عنوان )  606الی 

شرکت مدنی بیان نموده است که از یک سو آن احکام براي اداره گروه اقتصادي با منـافع  
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و کارکردهـاي  مشترك مکفی نیست و از سوي دیگر برخی از آن احکام تناسبی با اهداف 
بـراي مثـال، در مقـررات قـانون مـدنی مـرزي بـین        . گروه اقتصادي با منافع مشـترك نـدارد  

مسئولیت شریک و مدیر تعیین نشده است و یا براي خودداري یکی از شـرکاء بـراي تـأمین    
قانون مدنی ) 583(علاوه، مقرراتی نظیر ماده به. هاي مشارکت حکمی بیان نشده استهزینه

تواند بدون رضایت شرکاء دیگر سهام خود را جزئا هریک از شرکاء می«: داردیکه مقرر م
در ) 581(و ) 580(و نیز ابهامـات مطـرح در مـورد مـواد     » .یا کلا به شخص ثالثی منتقل کند

مورد معاملات خارج از حدود اذن مدیران شرکت مدنی نا کارآمدي قانون مدنی و ضوابط 
در . رسانداره گروه اقتصادي با منافع مشترك را به اثبات میو شرایط مذکور در آن براي اد

هـاي  هر حال این سؤال قابل طرح است که اگر از نظر قانونگذار ضوابط و شـرایط شـرکت  
کرد چه نیاز و ضرورتی براي انشـاي حکـم   هاي اقتصادي کفایت میمدنی براي اداره گروه

به تبعیـت از  ) 107(قانونگذار در ماده  حکم. برنامه پنجم وجود داشت) 107(جدید در ماده 
هاي مدنی که فاقد شخصیت حقوقی هسـتند بـا الـزام دیگـر مـاده      مقررات و ضوابط شرکت

هاي تجاري با شخصیت حقـوقی  ها که خاص شرکتیعنی ثبت آنها در مرجع ثبت شرکت
  .مستقل است در تضاد و تقابل است

ییر در حیطه اختیـارات مـدیران در قـرارداد    قانون برنامه پنجم، تغ)  107(ماده ) 1(تبصره 
مشارکت در قبال اشخاص ثالث را قابل استناد ندانسته و مسئولیت تضامنی اعضاي گروه براي 
پرداخت دیون گروه از اموال شخصی خود، مگر در مواردي که با اشخاص ثالث به ترتیب 

ستمرار مسئولیت مدیران در این تبصره، هدف ا. دانددیگري توافق شده باشد، را مفروض می
ظـاهرا قانونگـذار بـا    .  و تضامنی بودن مسئولیت اعضاي گروه در قبال اشخاص ثالث اسـت 

مصلحتی قابل درك یعنی حفظ حقوق اشخاص ثالث طرف معامله بـا گـروه، بـه مسـئولیت     
اما در قسمت اول تبصره که قرارداد را براي تغییر مسئولیت . تضامنی شرکاء حکم داده است

تعیین حدود اختیـارات   ها اصولاًهاي قراردادي که در آنداند با مشارکتران معتبر نمیمدی
گیـرد، مناســبتی نـدارد و ایــن حکـم مناســب    مـدیران در قـرارداد بــین شـرکاء صــورت مـی    

توانـد حـدود اختیـارات مـدیران را از آنچـه در      هاي تجاري است کـه قـرارداد نمـی   شرکت
  .ول به اطلاع اشخاص ثالث رسیده است، تغییر دهدالاصاساسنامه معین شده و علی

علاوه، جمله اول تبصره از آن جهت مـبهم اسـت کـه معلـوم نیسـت تغییـر در حیطـه        به 
اختیارات مدیران از چه مبنایی قابل استناد در قبال اشخاص ثالث نیست؛ آیـا مبنـا قـرارداد و    
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توانـد  هـایی مـی  غییر چه توافقعلاوه موجب این تاست و یا فروض قانونی؟ و به نامه شرکت
این ابهامات . باشد؟ توافق بین مدیران، یا مدیران و شرکاء و یا حتی مدیران و اشخاص ثالث

کنـد کـه شـاید جملـه     در کنار عطف جمله دوم تبصره به جمله اول این تصور را ایجاد مـی 
بـا توجـه بـه     امـا . الیه خود وضع گردیده اسـت دوم در مقام توصیف و رفع ابهام از معطوف

از »  شرکاء«است و در دیگري » مدیران«تفاوت موضوعات عبارت اول و دوم که در یکی 
جملـه دوم نیـز بـه    . توان کمک گرفت تا ایهام جمله اول تبصره را مرتفع نموداین تعبیر نمی

کنـد و از  قانون تجارت حکـم نمـی  ) 220(حکمی مضاف بر قدر متیقن برداشت ما از  ماده 
  .قد اثر انشائی استاینرو فا

هاي تجاري هاي اقتصادي را مجددا به شرکت،  قانونگذار، گروه107ماده  2در تبصره  
هـا را مکلـف بـه    هـا، آن ها در مرجع ثبـت شـرکت  نزدیک کرده و پس از حکم به ثبت آن

هـاي  نگهداري دفاتر تجاري، انجام بازرسی و تصـفیه مطـابق بـا احکـام مربـوط بـه شـرکت       
باشـد زیـرا در   البته تکلیف به نگهداري دفاتر تجـاري خـالی از وجـه نمـی    . مایدنتجاري می

پردازند و نگهداري دفـاتر تجـاري   هاي تجاري و اقتصادي میها به فعالیتهرحال این گروه
هـا بـه   اما ورود نهـاد بازرسـی بـه آن   . ها منجرشودسازي فعالیت این گروهتواند به شفافمی

ها بوده و شـرکاء مشـارکت را در معـرض    قراردادي این گروه حکم قانون برخلاف ماهیت
هاي بازرسی و دخالت نهادها و اشخاص غیر انتخابی توسط شرکاء و غیر پاسخگو در هزینه

ها از طرف مجمـع عمـومی انتخـاب    علی الاصول بازرس در شرکت. دهدقبال آنان قرار می
هاي اقتصادي با توجه به انـدك  گروه که دردر حالی. شود تا بر کار مدیران نظارت کندمی

بودن تعداد شرکاء و اداره گروه یا مشارکت توسـط شـرکاء و یـا نماینـدگان مسـتقیم آنـان       
  .دخالت بازرس از این بابت بلاتوجیه است

لایحـه قــانونی اصـلاح قسـمتی از قــانون    ) 151(و ) 150(موجــب مـواد  عـلاوه بـر آن بـه   
اعلام جرایمی است که به هنگام انجـام وظـایف   وظیفه دیگر بازرس  1347تجارت مصوب 

شود و نیز تأیید صورت دارایی و حساب سـود و زیـان شـرکت    قانونی خود با آن روبرو می
هـا  است که مهمترین کارکرد آن از دیدگاه حقوق عمومی تعیین مالیات بر فعالیت شـرکت 

ضـوع قـوانین   هاي اقتصادي به دلیـل فقـدان شخصـیت حقـوقی مو    در حالی که گروه. است
گیرند، معلوم نیست هدف قانونگذار به حضور بـازرس  جزایی و یا تکالیف مالیاتی قرار نمی

ها چه بوده و چه ضرورتی موجب تحمیل ایـن امـر بـر شـرکاء بـدون رضـایت       در این گروه
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توانند حسابرس انتخابی خود را با وظایف مشـخص  بدیهی است شرکاء می. آنان شده است
  .تعیین نمایند شده در قرارداد

هـاي  ، قانونگذار قاعده کلی برخاسته از ماهیـت قـراردادي گـروه   3در جمله اول تبصره 
دارد در صـورت زوال اهلیـت از   کنـد کـه بـه لسـان حقـوقی بیـان مـی       اقتصادي را بیـان مـی  

اشخاص حقیقی و یـا ورشکسـتگی و یـا انحـلال اشـخاص حقـوقی تشـکیل دهنـده گـروه،          
داراي شخصیت حقوقی مستقل کـه عـوارض اهلیـت شـرکاء     هاي تجاري برخلاف شرکت

به اصـطلاح حقـوقی شـرکت مـدنی از     . شودشود، گروه  منحل میموجب انحلال آنها نمی
جمله عقود اذنی است و اذن ماهیتی جایز داشته و با فوت، جنون و حجر اذن دهنـده ازبـین   

حکم قسمت اخیر این تبصـره  تواند محل تردید و بحث انگیز باشد، اما آنچه که می. رودمی
مگر این که در قرارداد تشکیل گـروه اقتصـادي طـور دیگـري     .... « : دارداست که مقرر می

کنـد کـه شـرکاء مشـارکت مـدنی یـا       این عبارت چنین به ذهن متبادر مـی » .مقرر شده باشد
توانند بـا قـرارداد خـود در زمـان اهلیـت چنـین توافـق کننـد کـه          اعضاي گروه اقتصادي می

تردید خلاف قواعـد آمـره و   این اثر بی. تأثیر خواهد بودها بیعوارض اهلیت بر قرارداد آن
در باب وکالت و ) 679(قانون مدنی هم اگر در موادي مانند ماده . اصول کلی حقوقی است

در باب شرکت عقود جایز را با توافق مستقل و یا ضـمن عقـد خـارج لازم غیـر     ) 578(ماده 
حق فسخ از جانب یکی از طـرفین   راده طرفین نموده است، این توافق صرفاًقابل گسستن با ا

کند اما معناي آن به هیچ وجه روئین تن شدن عقـد در مقابـل عـوارض اهلیـت     را ساقط می
با این وجود معلوم نیست منظـور قانونگـذار از عبـارت    . باشدمانند فوت، حجر و جنون نمی

عجـب آنکـه شـوراي محتـرم نگهبـان نیـز ایـراد عـدم         جاي ت. چه بوده است) 3(اخیر تبصره 
  .مطابقت این حکم را با شرع احراز و اعلام نکرده است

فـوت یـا محجـور شـدن یکـی از شـرکاء شـرکت مـدنی را         ) 588(قانون مدنی در مـاده  
بـدین  . موجب زوال اذن در تصرف براي شرکاء دانسته و نـه انحـلال خودبخـودي شـرکت    

ت فـوت یـا حجـر یکـی از شـرکاء شـرکت مـدنی یـا گـروه          توان گفت در صورترتیب می
که قائم مقام قانونی آن شریک تصمیم به ادامه حضـور در مشـارکت   اقتصادي، در صورتی

دهـد، والا اسـتمرار فعالیـت ممکـن     یا گروه بگیرد گروه یا مشارکت فعالیت خود ادامه مـی 
آن بـوده نیـز فـراهم آوردن    دنبال هب) 3(رسد هدفی که قسمت اخیر تبصره نظر میه ب. نیست

. امکان استمرار فعالیت گروه در صورت فوت، حجر و ورشکستگی یکـی از شـرکاء اسـت   
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توانـد باشـد و   اما در این مورد توافق شرکاء با یکدیگر در قـرارداد مشـارکت کارسـاز نمـی    
تواند ملاك اعتبار قرارگیـرد، توافـق بعـدي شـرکاء موجـود بـا قـائم مقـام قـانونی          آنچه می

از همین روي، آنچه در . ریکی است که فوت شده و یا اهلیت خود را از دست داده استش
توانـد مـورد توافـق قرارگیـرد، فـراهم      قرارداد تشکیل گروه اقتصادي با منـافع مشـترك مـی   

آوردن امکان توافق با قائم مقام قانونی شریکی است که اهلیت خود را از دست داده اسـت  
  .هو نه توافق بر بقاي گرو

در مدل پیشنهادي مشارکت قراردادي مرکز تجارت جهانی پیش بینی شده است که در 
توان به اسـتمرار فعالیـت مشـارکت پـس از فـوت و یـا ورشکسـتگی و یـا وضـع          قرارداد می

ممنوعیت قانونی براي یکی از شرکاء به این نحو توافق کرد که شرکاء تراضـی خـود را بـه    
قیمانده پس ازخروج شریک متوفی، ورشکسته و یا ممنـوع   استمرار فعالیت توسط شرکاء با

قیـد و  توانند به فرض قبـول بـی  دارند با این امکان که وراث متوفی نیز میالتصرف اعلام می
 ,International Trade Center, 2004(شرط قرارداد مشارکت قائم مقام مورث خود شـوند  

article 23 .(د اهلیت نیست که موجب استمرار فعالیت به این ترتیب این رضایت شریک فاق
شود بلکه تراضی شرکاء دیگر بر بقاي شرکت پـس از خـروج آن شـریک از    مشارکت می

بـدیهی اسـت چـون شـرکاي     . سـازد مشارکت است که ادامه حیات مشارکت را ممکن مـی 
مـتن  . دیگر همچنان داراي اهلیـت هسـتند، تراضـی و اذن قبلـی آنهـا همچنـان معتبـر اسـت        

هر چند در صدد حفظ حیـات و اسـتمرار فعالیـت مشـارکت در صـورت      ) 3(تبصره  موجود
فوت و یا ورشکستگی یکی از شرکاء بوده اما بیان مناسبی را بـراي رسـیدن بـه ایـن منظـور      

بـه بیـان دیگـر نـه قاعـده وضـع شـده در صـدر تبصـره بـا اهـداف و            . انتخاب نکـرده اسـت  
ردادي مناسـبت دارد و نـه اسـتثناء قسـمت     هاي قـرا کارکردهاي گروه اقتصادي و مشارکت

متبادر از آن استثناء همان برداشتی است که در بالا بـه آن  . باشداخیر آن وافی به مقصود می
  .پذیرمی باشداشاره شد، هر چند که تاویل آن به ترتیب مذکور در این بند نیز امکان

  
  گیري نتیجه

ها و رفع نواقص و فعالیت کنسرسیومهر چند قانونگذار با هدف تجویز و تسهیل تشکیل 
هـاي آن را  و تبصـره ) 107(قانونی موجود در قوانین مادر چون قانون مدنی و تجارت، ماده 

زیـرا از  . توان گـامی بـه جلـو دانسـت    انشاء کرده است، اما این ماده را در وضع موجود نمی
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از تصویب قانون یکسو ایجاد کنسرسیوم در قالب شرکت مدنی در نظم حقوقی موجود قبل 
و از سوي دیگر قیود و شرایط و . برنامه پنجم امر ممنوعی نبود که نیاز به تجویز داشته باشد

از قبل موجود و بدون ذکر هـم   احکامی که در ماده مذکور براي آن ذکر شده است عمدتاً
  .الرعایه بودلازم

نـه تنهـا در ایـن     هایی هم که به قصـد ایضـاح بـه ایـن مـاده اضـافه شـده       احکام و تبصره
موجـب   دلیـل نارسـایی در تعبیـرات و عبـارات بعضـاً     هکنند بلکه ب ـکارکرد ناموفق جلوه می

وجـود ایـن نقـایص    . گـردد ابهامات بیشتر و حتی تعارضاتی با اصول کلـی حقـوقی نیـز مـی    
تردید موجب نا کارآمدي این ماده و محجور ماندن آن شده که هدف مقدس قانونگذار بی

  .گذاردیافته باقی میرا تحقق ن
حقیقت آنست که قانون برنامه محل مناسـبی بـراي تجـویز و تشـریع احکـام مربـوط بـه        

سـازي  وط به تبیین احکام تفصـیلی و بستر اي که کارآمدي آنان مننهادهاي حقوقی با سابقه
» غابـت عنـک اشـیاء   «و » حفظتـک شـیئا  «مصـداق بـارز   ) 107(ماده . باشدمناسبی است نمی

نـه  ) 107(این دو، سه حکم تجمیع شـده در مـاده   . که یک از هزاران را گفته استباشد می
تواند خلاء قانونی شرکت مدنی در قوانین مـدنی و تجـارت را حـل کنـد و نـه در عمـل       می

هاي اقتصادي و حقوقی را بـراي  هاي بزرگ چند ملیتی در حوزهمشکلات مبتلی به شرکت
  .تفع نمایدمشارکت در ایران و یا با ایرانی مر

برنامه در مقـام ایجـاد تکلیـف بـراي قـوه مجریـه       ) 107(رو باید نتیجه گرفت ماده از این
هـاي اقتصـادي بـا منـافع مشـترك را در چـارچوب       است که لایحه جامعی در مـورد گـروه  

این تکلیف هر چند .هاي حقوقی و با نگاهی عمل گرایانه تهیه و به مجلس ارائه دهدتئوري
هاي عقلی و عرفی و اجرایی بر عهده قوه مجریه سـنگینی  اما به حکم ضرورتنه به تصریح 

امید است این لایحه بتواند در سـاخت و پـردازش ایـن نهـاد مهـم اقتصـادي موفـق        . کندمی
  .باشد
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